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Assunto principal: DIREITO ADMINISTRATIVO E OUTRAS MATÉRIAS DE DIREITO PÚBLICO - Licitações 


Partes do Processo 
Requerente 
MINISTERIO PUBLICO 
NÃO INFORMADO - 9/ES 


Requerido 
CONCESSIONARIA RODOVIA DO SOL - RODOSOL 
RODRIGO LOUREIRO MARTINS - 1322/ES 


SERVIX ENGENHARIA S.A 
RODRIGO LOUREIRO MARTINS - 1322/ES 


ESTADO DO ESPIRITO SANTO 
LIVIO OLIVEIRA RAMALHO - 13187/ES 


Decisão 
Juiz : HELOISA CARIELLO 


Dispositivo : "Sob tais considerações, à vista das ilegalidades e máculas apontadas, defiro parcialmente o pedido de liminar formulado, para: 
1.determinar a realização de AUDITORIA CONTÁBIL, FINANCEIRA e ECONÔMICA no Contrato de Obra Pública nº 01/98, firmado entre o Estado do 
Espírito Santo e a Empresa Concessionária Rodovia do Sol S/A, a ser realizada, com supedâneo no Protocolo de Intenções publicado no DJ de 
07/02/2012, pelo Colendo TRIBUNAL DE CONTAS DO E.E.SANTO, no prazo de 90 (noventa) dias, podendo ser prorrogado, em caso de fundada 
necessidade, a critério deste Juízo; 1.a.faculto às partes a indicação de assistentes técnicos e formulação de quesitos, se assim lhes aprouver, no 
prazo de 15 (quinze) dias; 1.b..com o fito de proporcionar ainda mais transparência à auditoria, faculto à OAB/ES ORDEM DOS ADVOGADOS DO 
BRASIL/SEÇÃO ESPÍRITO SANTO, por igual a indicação de representante para acompanhar a auditoria 1.c.consubstanciada no artº 3º da Lei nº 
8.987/95, fixo um prazo de 15 (quinze) dias para que usuários do Sistema Rodosol interessados, preferencialmente profissionais com habilitação nas 
áreas financeira, contábil, econômica ou de engenharia, se cadastrem nesta 2a Vara da Fazenda Pública Estadual de Vitória, por meio do email 
2fazestadual-vitoriaQtjes.jus.br, ou pessoalmente, através de peça devidamente protocolizada, a fim de, mediante a nomeação deste Juizo, 
acompanhar a Auditoria determinada, até o número máximo de 03 (três); 2.determinar a SUSPENSÃO PARCIAL do Contrato de Obra Pública nº 
01/98, e respectivos aditivos, firmado entre o Estado do Espírito Santo e a Empresa Concessionária Rodovia do Sol S/A, pelo prazo de duração da 
Auditoria técnica aqui determinada, com subsequente SUSPENSÃO, por igual PARCIAL, da exigibilidade da cobrança da tarifa pública referente às 
obras, serviços e outros, mantendo, contudo, com a propósito de dar regular continuidade do serviço público de conservação e fiscalização, a 
cobrança do valor (pedágio) correspondente à manutenção do Sistema Rodovia do Sol, no que tange ao trecho da Terceira Ponte, em montante a ser 
indicado, pela ARSI AGÊNCIA REGULADORA DE SANEAMENTO BÁSICO E INFRAESTRUTURA VIÁRIA DO E.SANTO, no prazo de 24 (vinte e quatro) 
horas; 2.a.determino, ainda, com o fito de resguardar os interesses dos usuários da Terceira Ponte , que a Empresa Concessionária providencie a 
afixação de avisos nos postos de cobrança, informando os usuários acerca da ação em tramitação e orientando para que guardem os comprovantes 
de pagamentos/recibos/tickets que são obrigatoriamente fornecidos com indicação de dia, hora, etc, a fim de possibilitar eventual ressarcimento, por 
meio de ação própria, caso venha a concluir a Auditoria Técnica por ser indevida a cobrança; 3.pondo em relevo a necessidade de se observar o 
equilíbrio econômico-financeiro nos contratos de concessão de serviços públicos, através da remuneração adequada consubstanciada nas cláusulas 
econômicas e financeiras estabelecidas pelas partes, asseguro à Concessionária Requerida, caso e apenas na hipótese de concluir a Auditoria Técnica 
pela legitimidade e adequação da cobrança, a prorrogação do contrato de concessão pelo período de suspensão efetivamente verificado, mediante a 
compensação do valor cobrado à guisa de manutenção; 4.fixo, para cada ação ou omissão apta a frustrar a ordem condensada no pleito liminar, 
multa diária no importe de R$ 100.000,00 (cem mil reais), a qual poderá incidir até o máximo de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhões de reais), 
deixando claro que a multa poderá ser cobrada pessoalmente das autoridades eventualmente responsáveis pelo descumprimento, e, em caso de 
incidência, deverá ser convertida para o Fundo Estadual de Reparação de Interesses Difusos Lesados, sem prejuízo da eventual responsabilização 
criminal e da adoção de outras medidas de coerção. 5.Diante da finalidade expressamente indicada pelo Ministério Público para a realização do ato, e 
considerando o teor da presente decisão, torno sem efeito a designação da audiência especial de conciliação (fls. 2047 e 2074). Cumpra-se, com 
urgência, encaminhando cópia da presente à Assessoria de Imprensa do Egrégio TJES, a fim de que se dê especial concretude, por meio da 
necessária divulgação, ao que determina os itens 1.ce 2.a. Intime(m)-se." 


Decisão : Decisão 
Vistos etc. 


Trata-se de pedido liminar deduzido pelo Órgão do MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL, nos autos de ação civil pública 
proposta em desfavor do ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, da empresa SERVIX ENGENHARIA LTDA, que logrou sagrar-se 
vencedora no pleito licitatório, e CONCESSIONÁRIA RODOVIA DO SOL S/A, ambas na qualidade de litisconsortes 
passivas necessárias, por meio da qual se colimou, ainda nos idos de 1998, a decretação da nulidade do 
processo licitatório (Edital nº 018/98), vinculado à abertura de licitação para a concessão de serviços 
públicos de exploração, mediante cobrança de pedágio, do Sistema Rodovia do Sol (ES-060), que compreende o 


trecho da Ponte “Darcy Castelo Mendonça”, conhecida pela população como “Terceira Ponte”, até o balneário 
de Meaípe, em Guarapari/ES. 


Inicialmente apontou o Órgão Ministerial, para tal desiderato, que havia ilegalidade no edital i. por não 
contemplar este previsão do Estudo Prévio de Impacto Ambiental/Relatório de Impacto ao Meio Ambiente 


(EPIA/RIMA), exigência tratada no artº 225 da carta Federal e Lei nº 8.666/93; ii.ante a ocorrência de 
encampação com inobservância às formalidades legais especificadas pela Lei nº 9.074/95) - notadamente a 
ausência de lei específica - e, ainda, iii. face a pretensa cobrança, de não usuários ou de usuários 





potenciais, de pedágio inconstitucional, dado que destinado a cobrar taxa com o fito de custear a Rodovia 
do Sol (CF/88, art. 145, II e S1º e 150, V). 


Destaca a preludial a imprescindibilidade da discussão e consequente autorização legislativa, ao que se 
alia a motivação fundada em interesse público devidamente demonstrado e pagamento prévio da indenização, 
para o procedimento de encampação de concessões. Ademais, quanto à necessidade de elaboração do EPIA e do 
RIMA, que o edital apenas alude aos referidos e imprescindíveis instrumentos de diagnóstico ambiental da 
área de influência do projeto, atribuindo responsabilidade por sua futura elaboração e aprovação à 
concessionária, ou seja, apenas após encerramento do processo licitatório, em total inobservância ao 
disposto nos art ° 6º e 7º, da Lei nº 8.666/93. 


Sobre a INCONSTITUCIONALIDADE POR VIOLAÇÃO DAS GARANTIAS TRIBUTÁRIAS, disseram: 


a)que a TERCEIRA PONTE foi idealizada e edificada para UNIR as cidades de Vitória e VILA 
VELHA, e não como continuação da Rodovia do Sol, aferindo-se que a inclusão da referida 
PONTE foi o “ovo de Colombo” do CONSELHO RODOVIÁRIO ESTADUAL e da SECRETARIA DE 
TRANSPORTES E OBRAS PÚBLICAS, visando custear a obras de duplicação da RODOVIA DO SOL; 


b)que tal iniciativa do Poder Público estaria atentando contra as limitações 
constitucionais previstas no artº 15º, V, da CF/88, restando claro o exclusivo intuito 
de se propiciar, de maneira rápida e eficaz, com a arrecadação de verba necessária para 
a duplicação da Rodovia do Sol por parte do vencedor da licitação, restando 
“configurada, assim, a intenção de lançar aos usuários da Terceira Ponte o ônus de 
patrocinar, através do pagamento de pedágio, a obra de duplicação da Rodovia do Sol e, 


” 


por conseguinte, viabilizar também a construção de complexo turístico...”; 


c)que a conclusão da obra da TERCEIRA PONTE se deu após grande tempo de paralisação, 
mediante a criação, pelo Estado, da empresa CETERPO, a quem outorgou a futura cobrança 
de pedágio, e esta contratou a empresa ORL - OPERADORA DE RODOVIAS, para a conclusão da 
obra, transferindo para esta última o direito de operar a ponte mediante a cobrança da 
tarifa pelo prazo de 12 anos, portanto, até Agosto de 2001. Ressaltaram que a tarifa 
era, à época, de R$ 0,95 e destinava-se ao custeio da manutenção, conservação e da 
construção da obra, sendo “evidente que esta última é a mais dispendiosa”. Portanto, 
que, daí por diante, o preço do pedágio deveria retroceder a valores apenas suficientes 
para a sua manutenção e conservação; 


d)que a planilha de constatação de Volume de Tráfego elaborada pela Secretaria de 
Transportes comprovava a contagem, à época, de 39.174 veículos/dia na Terceira Ponte, 
contra apenas 6.419 na Rodovia, prevendo-se um crescimento anual de 4%, sendo importante 
afirmar que o volume de tráfego da Rodovia do Sol representa um percentual de apenas 
16,4% do tráfego da Terceira Ponte; 


e)que o edital previa a implantação de uma praça de pedágio na Praia do Sol, 27 km da 
saída da Terceira Ponte, sendo, pois, 02 os pontos de arrecadação de pedágio: uma então 
já existente na entrada da Terceira Ponte e outro, 27 km depois; 


f)nesse contexto, que estaria claro que dos 39.174 usuários da Terceira Ponte, apenas 
cerca de 6.000 faziam uso da Rodovia do Sol, diariamente, significando dizer que mais de 
33.000 usuários iriam pagar por 27 km de Rodovia que não utilizarão em suas idas e 
vindas entre Vitória e VV, residindo aí a violação às garantias tributárias em face dos 
usuários da Ponte; 


Referiu o Órgão Ministerial que o pagamento de tarifa pelo que não se usa seria confisco e que pedágio, 
nessas condições, por uso de parcela mínima de via pública urbana é inconstitucional, pois falta 
proporcionalidade para a cobrança. Outrossim, que a tarifa ou pedágio somente pode ser cobrada pela 
utilização efetiva - jamais pela potencial utilização (DL 791/69, artº 7º). 


A inicial destacou que o artº 150, V, da CF versa sobre a essência da materialização da hipótese de 
incidência dessa sorte de taxa (pedágio), dizendo-o devido pela utilização de vias conservadas pelo Poder 
Público, e nunca podendo a cobrança se dar por rodovias postas à disposição, conforme o conceito geral de 
taxa (artº 145, II), portanto, que admissão em contrário consagrariam possibilidade de todos, 
indistintamente - mesmo os que não dirigissem em estradas, ou mesmo não tivessem carro - serem taxados, 


afigurando-se tratar-se “puro imposto”. 


O Órgão Ministerial enfatizou, em adição, que o trecho inicial da Rodovia do Sol (Ponte até a Praia do 
Sol), pode ou não ser usado em toda a sua integralidade, sendo inconstitucional a cobrança de tal pedágio 
para a utilização, na íntegra ou de mínima parcela, como se fosse o uso da totalidade do trecho. 


Por fim, considera a preludial que a cobrança de pedágio aos usuários da “Terceira Ponte” para custear 
obras e manutenções de uma Rodovia, configura desvio de finalidade na concessão e exploração do serviço, 
pois é da essência do pedágio a retribuição aos usuários do serviço, e não a terceiros. Caso contrário, 


cobrar-se-ia do usuário da “Terceira Ponte” pela utilização potencial da Rodovia do Sol, tratando-se, pois 
de, taxa e não de um preço público ou tarifa 


A postulação inicial visa impor aos Requeridos a obrigação (ões) de não fazer, para que se abstenham de 
licitar sem EPIA/RIMA, de proceder encampação sem lei específica, e, ainda, de cobrar tarifa ilegal aos 
usuários da “Terceira Ponte” decorrente de obra e manutenção não utilizados. 


Inicial instruída das peças de fls. 31/1.233. 


O ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, instado a se manifestar acerca do pleito liminar, em atenção ao disposto no 
artº 2º da Lei nº 8.437/92, articulou que: 


«relativamente à alegação de ausência de lei específica autorizativa da encampação: 


i.que inobstante se possa concluir, numa interpretação simplista e literal da legislação 
que rege as concessões dos serviços públicos, pela necessidade de existência de lei 
específica, “a complexidade da vida moderna desautoriza a aplicação do princípio da 
legalidade nos termos rígidos e estritos em que era anteriormente formulado,), sendo 
plenamente possível, em matéria de concessão de serviços públicos, uma “maior amplitude 
do princípio da legalidade”, na medida em que não se trata de analisar meros contratos 
administrativos com toda a simplicidade inerente aos mesmos; 


ii.que, considerando os dois tipos de leis (lei em sentido formal e lei em sentido 
material), a exigência de lei específica para a encampação do serviço objeto da 
concessão de serviço público para o término das obras, conservação, manutenção e 
exploração do uso da Terceira Ponte, firmado em 04/08/1989, entre o Estado do Espírito 
Santo a CODESPE (ex-CETERPO), foi cumprida com a edição do Decreto nº 6.919-E, de 
20/01/97, bem como com a entrada em vigor da Lei Estadual nº 5.720, de 17.08.98; 


.quanto à propalada realização da licitação sem EPIA/RIMA: 


i.reproduziu decisão da lavra do eminente e culto então Juiz, hoje Desembargador, FÁBIO 
CLEM DE OLIVEIRA, segundo a qual “se de um lado se sabe, ante a norma do edital que 
atribui ao concessionário vencedor da concorrência a responsabilidade pela elaboração do 
Estudo de Impacto Ambiental do projeto, que o poder concedente não o realizou, do outro 
há que se ponderar entre os interesses envolvidos, a fim de se saber qual deles possui 
maior peso no campo concreto”, sendo certo que “as colisões de princípios podem ser 
solucionadas mediante o estabelecimento de uma relação condicionada de precedência”. Na 
forma do que destacou o ilustre Julgador, em atenção a tais ensinamentos, “que o fato do 
Estado do Espírito Santo, ao invés de realizar estudo prévio de impacto ambiental para 
dar início ao processo de concessão em apreço, optar por atribuir sua realização à 
empresa concessionária vencedora da concorrência não se apresenta como medida 
inadequada, de vez que é perfeitamente possível assegurar a sua realização através do 
contrato de concessão”. Ainda, que “pensar o contrário seria antecipadamente decretar 
que o contrato de concessão não seria cumprido, quando se deve ter em mente exatamente o 
contrário. Ademais, se por um lado o Estado do Espírito Santo pode, mesmo depois de 
encerrado o processo licitatório deixar de contratar a concessão por uma razão que 
justifique tal decisão, de outro dispõe de medidas legais estabelecidas na Lei Estadual 
n. 5.720, de 17/08/98, para fazê-lo cumprir ou adotar as providências que uma eventual 
ruptura unilateral de qualquer das avenças se verificar”; 


.no que tange à cobrança de pedágio para custear a manutenção e obra da Rodovia do Sol por não 
usuários (usuários urbanos de Vila Velha e Vitória), ou mais precisamente, a objeção lançada à 
possibilidade de se instituir taxas pela utilização potencial de serviços públicos específicos e 
indivisíveis prestados ao contribuinte: 


i.que a própria Constituição Federal de 1988 prevê a possibilidade de instituição de 
taxas pela utilização potencial de serviços públicos prestados ao contribuinte (CF/88, 
artº 145, II, “in fine”); 


ii.que o artº 77 do CTN, ao definir o fato gerador das taxas, expressamente menciona a 
“utilização, efetiva ou potencial, de serviço público específico e divisível, prestado 
ao contribuinte ou posto à sua disposição”; 





iii.que o Decreto-lei citado pelo MP, datado de longínquos trinta anos, não foi 
recepcionado pela nova Ordem Constitucional; 


iv.que inúmeros são os posicionamentos doutrinários atestando a possibilidade de se 
instituir a cobrança de taxas pela utilização potencial de serviços públicos colocados à 
disposição do contribuinte 


Por fim, destacou o ESTADO DO ESPÍRITO SANTO que, em abrangendo o objeto da ação civil pública 
específicamente o meio ambiente, os consumidores e o patrimônio cultural, e em não tendo a Parte Autora 
logrado demonstrar qualquer ofensa e tampouco o cometimento de ilegalidade, ou mesmo prejuízo ao interesse 
público, impor-se-ia a denegação da medida liminar pleiteada. 


Às fls. 1257/1264, deu-se o indeferimento do pleito liminar, tomando por base decisão anterior proferida 
nos Autos de AÇÃO POPULAR nº 024980197594. 


Manifestando-se às fls. 1266, pugnou a ilustre r. do Parquet pelo prosseguimento do feito, com a citação 
do Estado do E.Santo e, ainda, da empresa vencedoras do pleito licitatório - SERVIX ENGENHARIA LTDA - e da 


empresa constituída pela licitante vencedora - CONCESSIONÁRIA RODOSOL. 


As empresas litisconsortes passivas objetaram os pleitos às fls. 1283/1292, aduzindo, precipuamente: 


i.que a licitação criticada pelo Autor está rigorosamente adequada à previsão 
constitucional e à legislação de regência; 


iii.que a ação civil pública não é via adequada ao controle da legalidade tributária, 
não podendo ser utilizada como meio de impedir cobrança de taxas ou tarifas, com 
eficácia erga omnes, sequer incidentalmente; 


Quanto à questão ambiental em enfoque, pontuaram que: 


i.a realização das obras de duplicação e extensão da Rodovia do Sol obedeceriam projeto 
executivo, cujo detalhamento ficou previsto para ser realizado após a contratação da 
concessão; 


ii.que referido projeto foi submetido à apreciação dos órgãos de fiscalização e controle 
das atividades potencialmente causadoras de impacto ambiental, com seus estudos e 
relatório, os quais foram aprovados; 


iv.que foram realizados estudos prévios de impacto ambiental, os quais fundamentaram a 
expedição de “Licença de Localização”, autorizando a realização das obras de duplicação; 


v.que o contrato de concessão não descurou desses cuidados, inserindo a obrigação da 
concessionária observar rigorosamente todas as normas de preservação ambiental; 


vi.que não existe risco ambiental nesse certamente licitatório, o que inviabiliza a ação 
civil pública, 


Mencionam, por fim, a existência de ação popular constitucional, versando sobre os mesmos fatos objeto 
desta ação civil. 


Citaram jurisprudência e acostaram peças documentais de fls. 1293/1296. 
Réplica às fls. 1.342/1.346. 


Às fls. 1.348/1.365, o Órgão Ministerial requereu a produção de prova pericial e juntada de cópias do 
processo do EIA/RIMA e do Processo Administrativo nº 154/97. 


O ESTADO DO ESPÍRITO SANTO propugnou, às fls. 1.367/1.369 pela produção de novas provas documentais, além 
daquelas já produzidas, em seguida, ao concluir que a ultimação do processo licitatório e das obras de 
duplicação da Rodovia do Sol teria implicado no desaparecimento do objeto da prova pericial, postulado 
pela reconsideração da decisão de fls. 1.320. 


Às fls. 1.387, consta decisão nomeando perito para a realização da prova técnica ambiental, ao que se 
sucedeu a indicação de assistentes técnicos (fls. 1.390/1.391) e formulação de quesitos, tidos 
intempestivos pela decisão de fls. 1.393, desafiado por agravo de instrumento (fls. 1.399/1.401). 


Indicação de assistente técnico pelo ESTADO DO ESPÍRITO SANTO às fls. 1.404/1.407. 


Às fls. 1.414/1.415, deu-se a reconsideração da decisão agravada com subsequente admissão da quesitação 
apresentada aos autos. 


Às fls. 1.424 foi determinada a expedição de oficio ao IEMA, a fim de que fosse encaminhadas as cópias dos 
Processos Administrativos nºs. 1247/94, 154/97, ou outros, relacionados à emissão das Licenças de 
Localização e Instalação nºs. 005/99 e 037/99. 


A determinação em referência foi atendida parcialmente às fls. 1.427/1.998, apenas quanto ao Processo 
Administrativo nº 154/97, informando o IEMA, na ocasião, não ter encontrado em seus arquivos o Processo 
Administrativo nº 1.247/94. 


Laudo pericial acostado aos autos às fls. 2.004/2.021, sobrevindo concordância da litisconsorte passiva 
CONCESSIONÁRIA RODOVIA DO SOL S/A e do requerido ESTADO DO ESPÍRITO SANTO (fls. 2.030/2.031 e fls. 
2.033/2.034, respectivamente). 


Às fls. 2.040, este Juízo deu por encerrada a instrução com a apresentação do laudo pericial, sobrestando, 
contudo, o feito em razão da oposição de incidente de exceção de suspeição da Sr? Perita (Autos nº 
024.11.019711-8, em apenso). 


O incidente de exceção culminou no reconhecimento do impedimento da excepta, o que deu ensejo à nulidade 
do laudo pericial ofertado. 


Às fls. 2.042/2.046, o Órgão Ministerial, pondo em relevo a conclusão da duplicação da Rodovia do Sol, 
posicionou-se no sentido de que não mais se afigurar possível a discussão alusiva à realização do pleito 
licitatório, destacando, contudo, a viabilidade da análise das questões vinculadas à reparação/compensação 
pela degradação ambiental e urbanística, assim como a ilegalidade da cobrança de pedágio da “Terceira 
Ponte”, visando o custeamento da obra de duplicação da rodovia, aos não usuários da totalidade do trecho. 


Audiência de conciliação especial aprazada às fls. 2.047 e, ao depois, suspensa pelo despacho de fls. 
2a 05T; 


Por meio da peça de fls. 2.058/2.068, a litisconsorte passiva CONCESSIONÁRIA RODOVIA DO SOL S/A colacionou 
aos autos sentença proferida nos autos de Ação Civil Pública n° 021.02.033078-9, proposta na Comarca de 
Guarapari/ES, na qual teria ficado testificada a regularidade ambiental das obras de duplicação e 
prolongamento da Rodovia do Sol. 


A audiência de conciliação foi redesignada às fls. 2.074. 


Às fls. 2074/2075, consta expediente assinado por EURIPEDES CORREA CAMARGO, profissional autônomo e 
morador do Bairro Laranjeiras - Serra/ES, encaminhado ao Exm° Sr. Presidente do Egrégio TJES, por meio do 
qual requer a investigação e análise dos fatos inseridos no Relatório Final da CPI da Rodosol. Anexa cópia 
integral do relatório. 


O MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL, às fls. 2239/2246, propugna pela concessão de liminar “inaudita altera 
pars”, sob as seguintes assertivas: 


a)que o cálculo que compõe o valor do pedágio da Ponte “Darcy Castelo Mendonça”, 
conhecida como “Terceira Ponte”, já contemplava, quando da concretização do Contrato nº 
01/98, financiamento ilegal das obras e manutenção da RODOVIA ES-060, de um trajeto não 
utilizado direta e efetivamente pelos usuários residentes nos Municípios de Vitória e 
Vila Velha; 


b)que tanto o morador de Vitória, como o de Vila Velha, que utilizam diuturnamente a 
“Terceira Ponte”, vem sendo penalizados, há mais de 15 (quinze) anos, com o pagamento de 
uma tarifa, “cujo conceito é a remuneração paga pela utilização direta de um serviço, de 
um trecho da Rodovia ES-060 (ligando Vila Velha à Guarapari), que efetivamente não 
utilizam” (fls. 2240); 


c)que diante do atual e notório clamor público por maior informação, transparência e 
redução dos valores cobrados à guisa de pedágio pela concessionária RODOVIA DO SOL S/A, 
revela-se urgente a adoção de medida emergencial de forma solucionar os seguintes 
questionamentos: i.composição do valor cobrado a título de pedágio, a fim de que se 
possa aferir o período pelo qual ainda remanescerá a cobrança da obra de construção da 
“Terceira Ponte” e se já foi teria sido esta paga; ii.se a forma de cobrança facilita a 
mobilidade urbana; e, ainda, iii.a mensuração do percentual do valor do pedágio da 
“Terceira Ponte”, correspondente à construção/manutenção do trajeto Vila Velha à 
Guarapari/ES, de forma a ser definitivamente extirpada; 


Sustenta a Parte Autora a necessidade de retroceder o preço do pedágio a valores “apenas suficientes para 
a manutenção e conservação do trecho da Rodovia correspondente à Terceira Ponte (Ponte Deputado Darcy 
Castello de Mendonça”). 


Quanto ao “fumus boni iuris”, destaca o Parquet: 


a)que questiona, desde 1998, a composição do valor final cobrado à guisa de pedágio na 
“Terceira Ponte”, notadamente o percentual referente ao financiamento/manutenção do 
trecho de Guarapari, não utilizado pelos moradores do Município de Vitória e Vila Velha, 
os quais, em sua esmagadora maioria, por ali trafegam seus veículos diversas vezes aos 
dia, são indevidamente onerados, quando utilizam estritamente o trajeto de Vitória a 
Vila Velha e vice-versa, pela tarifa de pedágio no exorbitante importe de R$ 1,90 (hum 
real e noventa centavos); 


b)que tarifa é traduzida pelo “quantum” em dinheiro que o usuário do serviço público 
paga ao Estado, direta ou indiretamente, em razão da utilização concreta do fornecimento 
feito, extraindo-se que tal conceito tem, como elementos intrínsecos, a utilização 
efetiva pelo usuário e a retribuição pecuniária, como contraprestação pela utilização 
“uti singuli” da atividade, o que não é observado no caso; 


c)que a viabilidade do direito invocado estaria retratado no lapso temporal de 
aproximadamente 15 anos, tomando-se por base os documentos colacionados aos autos, a 
previsão constitucional inserta no artº 175 da CF/88, o artº 6º da lei nº 8.587/95, o 
artº 7º da Lei nº 5.720/98, a da Lei nº 12.587/12 (que institui as diretrizes da 
Política Nacional de Mobilidade Urbana), as regras previstas no Contrato nº 01/98 (que 
tem como objeto a Concessão da Obra Pública - Sistema Rodovia do Sol), e, por último, o 
notório clamor público de boa parte da sociedade capixaba, que há muito demonstra sua 
total insatisfação com o serviço prestado pela Requerida Concessionária, assim como a 
falta de transparência na fiscalização e gestão do Contrato nº 01/98 e pela ausência de 
modicidade da tarifa pública (pedágio) cobrada pelo serviço prestado; 


No que concerne ao “periculum in mora”, afirma-o concretizado: 


a)na possibilidade de estarem sendo os cidadãos que utilizam estritamente a “Terceira 
Ponte” lesados financeiramente todos os dias por uma tarifa que não corresponde única e 
exclusivamente ao serviço prestado; 


b)nas recorrentes manifestações populares contra o pagamento do pedágio, dada a 
insatisfação dos cidadãos capixabas com a falta de transparência na cobrança do referido 
pedágio, daí advindo a urgência na redução de seu valor até o término da uma minuciosa 
auditoria em seus valores; 


c)na atual conjuntura econômica, não se revela razoável cobrar tarifa de pedágio da 
população quando houver um mínimo de dúvidas sobre a sua legalidade e justa composição 
de valores; 


d)no fato de estar sendo obrigada a população, por tempo demasiado longo de espera por 
uma solução da questão, a pagar tarifa que não se sabe ser efetivamente ser justo ou 
condizer com o serviço efetivamente prestados. 


Enfatizando a reversibilidade da medida - que, segundo alega, não acarretaria prejuízos ou transtornos aos 
Requeridos-, propugna: 


ajpela realização de AUDITORIAS JURÍDICA, CONTÁBIL, FINANCEIRA, ECONÔMICA E AMBIENTAL no 
Contrato de Obra Pública nº 01/98, firmado entre o ESTADO DO ESPÍRITO SANTO e a empresa 
CONCESSIONÁRIA RODOVIA DO SOL S/A; 


b)pela SUSPENSÃO PARCIAL do contrato e aditivos, como imediata SUSPENSÃO do pagamento da 
parcela de tarifa pública referente às obras, aos serviços e outros, por descumprimento 
contratual (quebra de contrato), em especial por inobservância da cláusula XVI, números 
1, 2, 3 (letras “a” a “k” - todas), 4, 5, 6 e 7 (que trata da prestação do serviço 
adequado), devendo permanecer  incólume apenas a cobrança do valor (pedágio) 
correspondente, em planilha a ser informada pela ARSI - AGÊNCIA REGULADORA DE SANEAMENTO 
BÁSICO E INFRAESTRUTURA VIÁRIA DO E.SANTO, à manutenção do SISTEMA RODOVIA DO SOL, no 
que tange ao trecho da “Terceira Ponte”, conforme definido no contrato e aditivos, 
durante o prazo de realização, conclusão e aprovação das auditorias e pelo prazo mínimo 
de 06 (seis) meses, prorrogável por igual período, a contar do deferimento do pedido 
liminar; 


c)em não sendo atendido a postulação retro, ante ao princípio da modicidade das tarifas 
públicas e outros que norteiam a mobilidade urbana e o direito do consumidor, que seja 
instada a empresa Concessionária a se abster da cobrança de tarifa relativa a uma das 


mãos (trechos) que liga a Cidade de Vila Velha a Vitória, correspondente à “Terceira 
Ponte”. 


Por meio da peça de fls. 2270/2271, a CONCESSIONÁRIA RODOSOL faz anexar aos autos, na íntegra, julgado do 
32 CÂMARA CÍVEL do Egr. TJES, que, em sede de reexame necessário, confirmou sentença de improcedência 
proferida na AÇÃO POPULAR Nº 024.98.0197594, proposta por MAX DE FREITAS MAURO E OUTRO, na qual teria se 
posicionado MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL, ao promover pela manutenção da referida sentença, pela legalidade 
da licitação e da cobrança da tarifa. 


Este o relatório. DECIDO. 


Insta destacar, prima facie, não se revelar impositiva, aqui, a prévia oitiva da pessoa jurídica de 
Direito Público acerca do pleito liminar. 


Isso porque deve o rigor inserto no art. 2º da Lei nº 8.437/92 ser temperado, à vista da questão debatida 
e do objeto que se colima ver tutelado, notadamente quando se aferir que o contexto fático impõe a adoção 
de medidas imediatas. 


Em tudo aplicável ao caso o teor da seguinte ementa de aresto do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, segundo o 
qual, em se aferindo configurados os requisitos para a concessão da liminar em ações civis públicas, não 
afronta a falta de oitiva o disposto no art. 2º da Lei 8.437/92: 


ADMINISTRATIVO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. CONCESSÃO DE LIMINAR SEM OITIVA DO PODER PÚBLICO. ART. 2º DA LEI 
8.437/1992. AUSÊNCIA DE NULIDADE.I. O STJ, em casos excepcionais, tem mitigado a regra esboçada no art. 2º da Lei 
8437/1992, aceitando a concessão da Antecipação de Tutela sem a oitiva do poder público quando presentes os requisitos legais 
para conceder medida liminar em Ação Civil Pública.2. No caso dos autos, não ficou comprovado qualquer prejuizo ao agravante 
advindo do fato de não ter sido ouvido previamente quando da concessão da medida liminar. 3. Agravo Regimental não provido” 
(STJ, AgRg no Ag 1314453 RS 2010/0098005-5, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIM, Órgão Julgador: T2 — SEGUNDA 
TURMA, Data do Julgamento: 21/09/2010, Data da Publicação/Fonte? DJe 13/10/2010). 


Na espécie, a ordem judicial se revela razoável, sobretudo porque se colima por em relevo e garantir 
principalmente a observância à lisura e adequação dos atos que nortearam o certame licitatório, o que 
legitima, no presente caso, o controle jurisdicional sobre a conduta administrativa. 


De outra banda, ainda que se possa admitir que a medida imposta seja, a princípio, onerosa à 
Concessionária Requerida, “a vedação da Lei nº 8.437/92, sobre excluir a medida liminar que esgote no todo ou em parte o objeto da ação, nos 
feitos contra o Poder Público, bem como as restrições do art. 1º da Lei n. 9.494/97, que veda a antecipação de tutela contra a Fazenda Pública, não podem ter 
o alcance de vedar toda e qualquer medida antecipatória, em qualquer circunstância, senão que o juiz, em princípio, não deve concedê-la, mas poderá fazê- 
lo, sob pena de frustração do próprio direito, em casos especialíssimos" (RSTJ 136/484; do voto do Min. Gilson Dipp, à p. 486).” (THEOTÔNIO NEGRÃO 
Código de Processo Civil e Legislação Processual em vigor 43º ed. atual. e reform. São Paulo: Saraiva, 2011 nota 4 do art. 1º pág. 2050). 











Prosseguindo, destaco que o pleito liminar, reeditado pelo Órgão Ministerial, demanda a verificação dos 
requisitos da plausibilidade, da urgência e, ao entender deste Julgador, do perigo invertido da demora. 





No caso, reputo comprovada a verossimilhança dos fatos alegados pela profusa prova documental produzida, 
em especial os elementos sobejos trazidos à colação pelo Relatório da CPI da RODOSOL, recentemente 
encartado aos autos. 


Por meio do alongado escorço histórico, pode-se concluir que a questão central, que há anos vem sendo 
debatida nos autos, gravita em torno da nulidade só do Edital nº 018/98 (Edital de Concessão de Serviços 


Públicos da Rodovia do Sol), mas, por igual, da própria licitação, extrínseca e intrinsecamente 
considerada, em razão dos seguintes fatos: a)ausência de lei que Jdispusesse, na época de sua 
concretização, sobre a encampação da “Terceira Ponte”, realizada pelo GOVERNO DO ESTADO como pressuposto 
necessário para sua integração ao sistema da Rodovia do Sol (Rodovia ES - 060); b)realização do certame 
implementado sem elaboração de EPIA/RIMA, e, por fim, c)a alegada ocorrência de desvio de finalidade na 
cobrança do pedágio na “Terceira Ponte”, dado onerar e cercear o direito de livre locomoção de não 
usuários para custeio da obra de duplicação e do serviço de manutenção da Rodovia do Sol. 


Relativamente à ausência de realização, antes da deflagração do procedimento licitatório, de EPIA/RIMA, e 
ainda que não sirva mais essa alegação de sustentáculo ao pleito liminar, destaco que, em razão da efetiva 
conclusão da duplicação da Rodovia do Sol, não mais remanesce nos autos substrato fático apto a legitimar 
uma incursão cognitiva acerca do tema, haja vista o absoluto esvaziamento da utilidade de um hodierno 
pronunciamento que venha a reconhecer a imprescindibilidade, como requisito para a deflagração do processo 


licitatório, da prévia implementação dos reportados instrumentos de diagnóstico ambiental. 


Essa, inclusive, é a conclusão do MP, extraída da cota de fls. 2.042/2.046, quando destaca a perda do 
objeto de parcela da pretensão inaugural, fundada na inobservância da cautela ambiental que se visava 
resguardar pela prévia concretização de EPIA/RIMA, no que tange ao escopo de obstaculização da fluência e 
finalização do certame licitatório sob referido viés. 


Superada essa questão, tenho que, por algumas razões, subsiste parcialmente o pleito liminar, direcionado 
à cessação parcial da cobrança do pedágio na “Terceira Ponte” de Vitória, até que se realize a pretendida 
Auditoria Técnica. 





E o primeiro deles liga-se aos indícios de que tenha, efetivamente, havido ilegalidade na encampação da 
“Terceira Ponte”, levada a efeito pelo Governo do Estado como pressuposto necessário de viabilização da 
duplicação da Rodovia ES - 060 (Rodovia do Sol). 


Como cediço, a encampação está incluída no artº 35, da Lei nº 8.987/95, entre as modalidades de extinção 
da concessão, sendo definida no artº 37 de referida normatização nos moldes seguintes: 


“Art. 37. Considera-se encampação a retomada do serviço pelo poder concedente durante o prazo 
da concessão, por motivo de interesse público, mediante lei autorizativa específica e após 
prévio pagamento da indenização, na forma do artigo anterior.” 


Ao que se denota, a encampação nada mais é do que a rescisão unilateral do contrato pela Administração 
Pública por razões de interesse público, sem que se cogite, na espécie, de inadimplemento contratual. Em 
outras palavras, tem-se que na encampação o contrato vem sendo cumprido a contento, porém não mais 
interessa sua manutenção à Administração. 


Nessa esteira, justamente porque não se cuida, aqui, de hipótese de inadimplemento contratual, é que se 
exige que a Administração, como primeiro requisito, concretize suficiente e adequada motivação para que 
possa implementar a encampação, mediante indicação dos motivos pelos quais está fazendo tal opção. Não 
basta, contudo, dizer que o faz por motivo de interesse público, ou sob razões de fato genéricas e 
abstratas; ela (a Administração) tem que detalhar, ou seja, tem que indicar e comprovar a ocorrência do 


motivo. 


E isso porque tem o administrador a obrigação de motivar todos os atos que edita, sejam gerais, sejam de 
efeitos concretos, aferindo-se que motivar significa: a) mencionar o dispositivo legal aplicável ao caso 
concreto, e b) relacionar os fatos que concretamente levaram à aplicação daquele dispositivo legal. 





Há que se por em relevo, outrossim, que todas as manifestações administrativas devem ser motivadas a fim 
de que possa o Judiciário exercer o devido controle sobre o mérito do ato administrativo, no que tange à 
sua legalidade. Nesse cenário, tem-se, conforme salienta Marçal Justen Filho, que “a única justificativa para 
fundamentar a constitucionalidade da encampação é que manter a concessão significará produzir malefícios muito maiores” (“In” Comentários à Lei de 
Concessões, p. 339). 


No caso presente, contudo, é possível aferir do conteúdo do Decreto nº 6.919-E, de 20/01/1997, expedido 
pelo então Governador Vitor Buaiz, e materializador da encampação da “Terceira Ponte”, a existência de 
indícios de nulidade, haja vista encontrar-se destituído de válida motivação apta a evidenciar a 
necessidade do Poder Público e autorizar a prática do açodado ato extintivo da primitiva concessão. 


Com efeito, a encampação pautada exclusivamente no reportado ato de estatura normativa secundária faz 
apenas distante e contraditória referência ao interesse da Administração em reduzir investimentos nas 
atividades que possam ser exploradas em parceria com a iniciativa privada, circunstância que deveria 
conduzir à manutenção e não à encampação da concessão que se encontrava em curso e em rota de breve 
finalização. 


Referidas referidas omissão e contradição, destaque-se, não decorrem de involuntário esquecimento ou 
desinfluente mácula restrita ao campo da formalidade. Ao revés, dos elementos de convicção carreados aos 
autos pelo relatório final da CPI da RODOSOL, levada a efeito pela Assembléia Legislativa do Estado do 
Espírito Santo, é possível descortinar que a superficialidade da motivação associada ao ato de encampação 
teve por objetivo, ao menos, não externar o escamoteado propósito de criar as condições necessárias para, 
na sequência, franquear-se a injustificável integração da “Terceira Ponte” como fonte de receita para o 
custeio das obras e serviços de duplicação e manutenção da Rodovia ES - 060 (Rodovia do Sol). Esta 
destinação, todavia, somente transpareceu quando da publicação dos editais de licitação. 


Segue trecho do reportado relatório: 


“Ora, cotejando-se o requisito legal da motivação, chegamos à conclusão óbvia e irrefutável de 
que o Decreto nº 6919-E de 20 de janeiro de 1997, expedido pelo então governador Vitor Buaiz é 


nulo de pleno direito, visto que se acha destituído de qualquer motivação alusiva à necessidade 
do Poder Público de promover a encampação da concessão da Terceira Ponte. 


A encampação levada a termo com amparo exclusivo no Decreto nº 6919-E, de 20 de janeiro de 
1997, faz referência distante ao interesse do Poder Público em reduzir investimentos, 
“Considerando a necessidade de reduzir os investimentos do Poder Público nas atividades que 
possam ser exploradas em parceria com a iniciativa privada, de forma a assegurar a prestação de 
serviço adequado”. 


Adiante, após omitir a motivação, o decreto determinou a encampação nos seguintes termos: 


“Art. 4º Fica encampado o serviço objeto da Concessão de serviço Público para término das 
obras, conservação, manutenção e exploração do uso da Terceira Ponte, firmado em 04 de agosto 
de 1989, entre o Estado do Espírito Santo e a CODESPE (ex-CETERPO).” 


Tendo-se em conta o princípio da proporcionalidade, da eficiência e da moralidade (caput do 
Art. 37 da CF), a encampação realizada pelo indigitado decreto foi altamente nociva ao 
interesse público, especialmente, pelo fato de estarmos às vésperas da extinção da concessão 
pelo cumprimento do prazo. Faltavam 3 anos. 


Só mesmo em um ambiente de forte degradação moral do interesse público pode-se cogitar de algum 
argumento objetivamente demonstrável que revelasse que a manutenção da concessão da Terceira 
Ponte, em vias de ser extinta, significaria produzir malefícios muitos maiores ao interesse 
público. 


Saliente-se que contra este ato de arbítrio, que tão gravosos prejuízos acarretou aos 
contribuintes, já se havia insurgido o TCE-ES, quando examinou e glosou o primeiro edital nº 
91/97, tendo sido relator o Conselheiro Mário Moreira. 


Em suma, ao revés da demonstração da infringência do interesse público com a manutenção da 
concessão, o que se viu foi a infringência do princípio da moralidade pública e a acintosa 
violação do real interesse público com a realização da malsinada encampação. 


Diante de tais evidências, a conclusão inevitável é de que o ato jurídico administrativo de 
encampação da Terceira Ponte foi praticado sem qualquer motivação. Disto resultou sua absoluta 
nulidade por evidente ofensa aos preceitos legais, já mencionados, que regulam a matéria”. 


A realidade acima enfatizada restou assim condensada na avaliação do TCEES, consubstanciada no parecer do 
relator e eminente Conselheiro Mário Moreira, quando da análise do primeiro edital de licitação provocada 
por solicitação do então Deputado Lelo Coimbra, o qual, posteriormente, restou reproduzido, com idêntica 
mácula, no edital subsequente que constitui o objeto da presente demanda (nota 23 de rodapé do relatório 
final da CPI: 


“(...) a terceira ponte já foi objeto de concessão para construção e posterior conservação, 
conforme evidencia termo de contrato de concessão de serviço realizado entre o estado e a 
CETERPO - Companhia de Exploração da Terceira Ponte... Agora, prestes a findar o contrato 
aludido, quando começaria o deságio da tarifa do pedágio, pois já está paga, pagaríamos somente 
pela sua conservação, somos surpreendidos com a decisão do governo do estado de incluir a 
Terceira Ponte, obra pronta e acabada e, funcionando a contento em uma nova concessão, que tem 
por objeto precípuo a remodelagem da rodovia do Sol. Vai-se pagar um pedágio na Terceira Ponte 
para financiar uma obra totalmente distinta, que é a ampliação da rodovia do Sol” 


Vê-se, assim, que a questão, a princípio, vai além da mácula substancial atinente à carência de motivação 
do ato de encampação, alçando-se ao porte de um verdadeiro desvio de finalidade, como afirmado pelo MP na 
exordial e agora reeditado em seu pleito liminar, já que na licitação ora sindicada dedicou-se o requerido 
ESTADO DO ESPÍRITO SANTO, em descompasso com o interesse público, em mesclar ou embutir, de forma 
desvirtuada, numa licitação que deveria cuidar, pela própria lógica do instituto, apenas da concessão para 
as obras e serviços de duplicação e exploração da Rodovia ES - 060 (Rodovia do Sol), uma benesse em prol 
do exclusivo interesse da empresa vencedora do certame, consubstanciada na exploração de uma obra que já 
se encontrava pronta (“Terceira Ponte”) e em vias de ingressar em fase de deságio da tarifa (pedágio), 
como decorrência da integral quitação da concessão então em vigor, tudo isso, por certo, em prejuízo dos 
interesses da população capixaba local. 








Com efeito, no afã de alcançar o enfatizado propósito, ignorou o requerido ESTADO DO ESPÍRITO SANTO até 
mesmo o princípio da legalidade, já que contentou-se em promover a encampação, como alhures alertado, com 
base tão-somente em um ato de normatividade secundária (decreto), assim olvidando-se da exigência de lei 
autorizativa como apregoado no artº 37, da Lei nº 8.987/95, acima transcrito. A exigência, aliás, também 
consta na Lei Estadual nº 5.720, de 17 de agosto de 1988, que dispõe sobre o regime de concessão e 
permissão da prestação de serviços públicos previsto no art. 210 da Constituição do Estado do Espírito 
Santo, cujo art. 37 dispõe: 


“Art. 37. Considera-se encampação a retomada do serviço pelo poder concedente durante o prazo 
da concessão, por motivo de interesse público, mediante lei autorizativa específica e após 
prévio pagamento da indenização, na forma do artigo anterior.” 





Não é demais enfatizar, aqui, que “a encampação pressupõe, ainda, dois requisitos para que possa se consumar. Um deles é a existência de lei 





que autorize especificamente a retomada do serviço. O outro é o prévio pagamento, pelo concedente, da indenização relativa aos bens do concessionário 
empregados na execução do serviço. A lei autorizativa e a indenização a priori, pois, constituem condições prévias de validade do ato de encampação” (José 
dos Santos Carvalho Filho, in Manual de Direito Administrativo, 23º ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, p. 441) 








No presente caso, contudo, além de não ter ocorrido a indenização a priori a cargo do poder concedente, 
igualmente não foi observada a necessidade de lei autorizativa como condição prévia de validade do ato, 
conforme encarecido pelo MP na exordial. 


Há, pois, elementos a indicar a eiva de nulidade o Decreto nº 6.919-E, de 20 de maio de 1997, e, de 
conseguinte, a licitação deflagrada pelo Edital nº 018/98 (Edital de Concessão de Serviços Públicos da 
Rodovia do Sol), em razão da indevida inserção ou integração no referido certame da obra já concluída 
objeto da encampação (“Terceira Ponte”), desconectada de qualquer necessidade de oneração de usuários pelo 
regime tarifário da concessão para fins de recuperação ou pagamento de investimentos atrelados à sua 
construção. 


Destarte, esta indevida combinação de modalidades de concessão no certame licitatório ora sindicado, ou 
seja, uma concessão precedida de obra pública (relacionada à duplicação da Rodovia do Sol) atrelada a 


outra de obra já concluída (“Terceira Ponte”), traduz outro vício insanável do sistema adotado, por 
indicar nítido desvirtuamento do instituto em voga. 





Como é consabido, a política tarifária nos serviços públicos baseia-se na lógica de que é ônus do 
concessionário promover os investimentos reclamados na prestação do serviço público. Para tal desiderato, 
faz-se necessário dispor de recursos financeiros em grande escala, já que, como regra, estes serviços, 
mormente de infra-estrutura, demandam elevado dispêndio de verbas. Nada obstante, nem sempre os 
concessionários dispõem da totalidade dos recursos necessários para a realização de todos estes 
investimentos, o que os obriga a buscar estas verbas junto às instituições financeiras com intuito de 
viabilizar do negócio. 


Nesse contexto, destina-se a tarifa a recompor todo o capital investido pelo concessionário, além de, 
obviamente, proporcionar o seu lucro, elemento motivador da sua participação na parceria. Não se perca de 
vista, contudo, que a tarifa, em sua finalidade de recomposição do investimento empregado, deve 
necessariamente guardar relação e recair sobre a obra ou serviço a que se vincula e onerar apenas seus 
efetivos usuários. 








Por essa vertente interpretativa, conclui-se que, ainda que se admita a adoção de um regime de 


financiamento direto da obra/serviço pelo usuário - ou seja, permitindo-se a cobrança do pedágio antes do 
término de todas as obras na rodovia, por exemplo após a conclusão da primeira etapa de obras, comumente 
denominada de “trabalhos iniciais”- referido encargo somente se legitima quando imposto aos efetivos 


usuários, não se admitindo, portanto, que a fixação da tarifa e a própria cobrança tenham finalidade 
distinta como a recuperação de investimentos direcionados a obra e ou serviço distintos. 


Não se pode desconhecer que a outorga da prestação de serviços públicos, precedidos ou não de obra 
pública, a particulares, por meio de concessões e permissões, tem sede constitucional (artº 175), 
revelando-se como uma legítima opção posta à disposição do administrador na gestão dos cometimentos 
estatais. Não obstante, há que se atentar que, neste modelo, a idéia nuclear é a de que o serviço deve ser 
custeado por aqueles que usufruem as suas vantagens e extraem os seus benefícios. Desde que observada esta 
lógica, não há nisto qualquer violação ao direito constitucional de liberdade de locomoção. 








De outra banda, importante pontuar que o “fundamento pelo qual se exige o pagamento do pedágio rodoviário é precisamente o mesmo 


pelo qual é exigido o pagamento pela tarifa de trem ou de avião: a fruição do benefício pelo indivíduo pressupõe um custo a ser arcado por alguém” (Marçal 
Justen Filho, Teoria geral das concessões de serviço público, São Paulo, Dialética, 2003, pp. 187/188.), ou seja, PELO USUÁRIO. 





Na espécie, contudo, restou ofendido referido princípio a partir da inclusão da “Terceira Ponte” no 
sistema de gestão por concessão objeto do Edital nº 018/98 (Edital de Concessão de Serviços Públicos da 
Rodovia do Sol), haja vista que a definição e cobrança da tarifa (pedágio) em reportado trecho não se 
vincula à recomposição de investimentos com sua construção por aqueles que usufruem as suas vantagens e 
extraem os seus benefícios, mas sim atrela-se ao financiamento ou recomposição de investimentos realizados 
em obra distinta, traduzida na duplicação da Rodovia ES - 060, tudo a evidenciar flagrante desvio de 
finalidade. 





As consequências danosas decorrentes da irregular submissão do trecho da “Terceira Ponte” na exploração 
concedida pela licitação objeto destes autos, de resto apontadas na inicial e outrora já registradas, 
também restaram devidamente esclarecidas no relatório final da CPI da ALEES, assim delineadas (p. 113/117 
do relatório): 


“Outro dos vícios congênitos que afetam o edital consiste na reunião de duas modalidades de 
concessões em um só contrato sem considerar suas especificidades e implicações. 


Ora, dada as características de cada uma das concessões, uma referente à obra que já se 
encontrava pronta (Terceira Ponte) e outra precedida da realização de obra (duplicação da 
Rodovia do Sol), a modelagem requeria estudos complexos que ponderassem estas modalidades tão 
diferentes, que jamais foram estudadas como um conjunto, como um só sistema. 


É óbvio que, se a concessão da Terceira Ponte já estava prestes a se extinguir, em breve os 
usuários passariam a pagar um pedágio menor correspondente apenas à manutenção, e não mais os 
custos elevados da construção, com os seus respectivos encargos. 


Porém, a partir da encampação, se impôs injusta e ilegalmente a todos os usuários da Terceira 
Ponte a obrigação de custear as obras da Rodovia do Sol, cujo volume de tráfego sazonal 
revelava-se impróprio para o modelo de concessão. 


Disto resultaram consegiências danosas ao interesse público, tais como: 
a) o autofinanciamento (sem previsão legal) da obra de duplicação da RODOSOL pelos usuários da 


ponte e, mesmo antes da sua construção, das obras da rodovia mediante o pagamento de pedágio da 
ponte. Esse fato relevante capitalizou a empresa vencedora da licitação, em face da tolerância 


que lhe foi conferida sob a forma de prazo de “até dezoito meses” para a conclusão da 12 etapa 
da obra. Deve-se registrar aqui que, apesar desta facilidade, a empresa não cumpriu, 
integralmente, as obras, conforme se verá adiante no item alusivo às inadimplências 
contratuais; 


b) a imposição de que os usuários da ponte, localizada no centro da região metropolitana da 
Grande Vitória, paguem indevidamente pela utilização de cerca de 30 quilômetros da Rodovia do 
Sol que não utilizam. Evidente que este fato descaracteriza, por inteiro, o próprio conceito 
jurídico de pedágio, que, como se sabe, só poderá ser legalmente cobrado para custeio do 
desgaste da via sob o regime de pedágio, portanto, por efetiva utilização das vias públicas 
concedidas e não, simplesmente, aquelas postas à disposição dos usuários. 


Segundo se apurou através do depoimento de várias autoridades de Estado, especialmente Fernando 
Betarelo, à época Secretário de Estado dos Transportes, e Jorge Hélio Leal, Diretor Presidente 
do então DER-ES, as análises preliminares logo concluíram que a Rodovia do Sol, no seu traçado 
original, não se revelava um empreendimento de alta ou razoável rentabilidade. 


Como se nota, havia por parte dos agentes públicos, consciência de que a Rodovia do Sol não 
comportava a adoção de um modelo de financiamento das suas obras de duplicação e expansão 
mediante contrato de concessão e instituição de pedágio. A razão principal era o baixo volume 
de tráfego, incrementado apenas de modo sazonal no verão, a evidente incompatibilidade entre as 
tarifas a serem instituídas e a capacidade financeira dos usuários. 


Diante deste quadro, surgiu a idéia de agrupar uma concessão já em fase final de extinção pelo 
atingimento do termo final do contrato (faltavam três anos), o que significaria a retomada do 
serviço pelo Poder Público (concedente) com a consequente reversão dos bens (ponte e demais 
equipamentos) construídos às expensas do erário (diretamente com recursos do tesouro na fase 
inicial) e, posteriormente, pelos usuários, mediante pedágio. 


Ao agrupar concessões absolutamente distintas - uma compreendendo manutenção da ponte, 
equipamento urbano já concluído e, como dito, com o contrato de concessão em vias de extinção, 
outra, a duplicação e manutenção da RODOVIA DO SOL, a ser construída - pretendia-se que os 
recursos provenientes de uma delas - a ponte cuja rentabilidade era alta e assegurada - 
constituísse o funding daquela concessão economicamente inviável - a duplicação da Rodovia do 
Sol. 


Chama a atenção, neste ponto, a incoerência e até desfaçatez com que o Governo do Estado ao 
mesmo tempo em que decide pela encampação da concessão da Terceira Ponte, fazendo pressupor sua 
inviabilidade, a utiliza como elemento indispensável para viabilizar a adoção da concessão no 
sistema RODOSOL. 


Indubitavelmente, a atitude adotada pelo Governo constitui inequívoca demonstração de que o ato 
administrativo que conduziu ao então governador do Estado a desfazer a concessão - que estava 
prestes a extinguir o seu prazo - foi, no mínimo, irresponsável. 


Convém relatar, ainda, que, à época, a sociedade civil e a própria Assembléia Legislativa, que 
havia sustado o primeiro Edital, se insurgiram contra a proposta de junção da ponte com a 
Rodovia, também denominada “licitação casada”. 


A indignação popular foi registrada em uma pesquisa de opinião realizada pelo IBOPE. A maioria 
da população, 72%, manifestou-se contra, sendo que 83% defenderam a instauração de uma Comissão 
Parlamentar de Inquérito para investigar todo o processo administrativo que conduziria a 
formalização de um contrato de concessão. 


Dada a expressiva rentabilidade da ponte (a ponto de viabilizar o sistema RODOSOL), percebe-se 
que certamente interesses inconfessáveis foram os reais motivos que conduziram a insana decisão 
de encampação. Não houve a devida fundamentação, porque de fato não havia interesse público que 
pudesse justificar tão desatinada decisão. 


Registre-se que o agrupamento de dois equipamentos urbanos, com cobrança de pedágios para 
conferir rentabilidade a um sistema de transportes, não constitui de per si e em tese um ato 
ilegal. Todavia, na hipótese sob exame, o conjunto de fatos, atos administrativos e 
circunstâncias que envolveram os procedimentos administrativos para a formação do negócio 
jurídico, infelizmente, revela à sociedade a existência de vários vícios de legalidade. 


Em suma, os fatos e documentos examinados em seu conjunto permitem divisar uma “ação entre 
amigos” para, sob os auspícios da atuação ilegítima do Estado, obterem ganhos exorbitantes e 
enriquecimento ilícito com a aparência de legalidade”. 


Daí porque assiste razão ao MINISTÉRIO PÚBLICO quando enfatiza, no nascedouro da ação e agora, que a 
cobrança pedágio aos usuários da “Terceira Ponte” tenciona custear obras e manutenção de uma Rodovia, 
configurando manifesto desvio de finalidade na concessão e exploração do serviço, pois é da essência do 
pedágio (preço público) a retribuição aos usuários do serviço, e não a terceiros. Caso contrário, cobrar- 
se-ia do usuário da “Terceira Ponte” pela utilização potencial da Rodovia do Sol. Nesse caso, estar-se-ia 
diante de uma taxa e não de um “preço público’ ou “tarifa”. E mais, para que se cobre taxa, necessário se 
faz lei específica (pois esta é espécie do gênero tributo), o que não ocorreu”. 


Trata-se, aqui, portanto, de mais uma mácula tendente a sugerir o reconhecimento da nulidade da encampação 
e, consequentemente, da própria licitação a partir da irregular inclusão da “Terceira Ponte” no sistema de 
concessão e exploração da Rodovia ES - 060 (Rodovia do Sol). 


De tudo isso extrai-se, pois, que os vícios substanciais (ilegalidade e desvio de finalidade) deflagrados 
no presente feito, emoldurados na indevida encampação da obra relativa à “Terceira Ponte”, bem como na sua 
ilícita inclusão na licitação deflagrada pelo Edital nº 018/98 (Edital de Concessão de Serviços Públicos 
da Rodovia do Sol), maculam o procedimento de concessão, oportunizando a reapreciação, por ora, da medida 
de redução do valor do pedágio e da realização de auditoria. 





E não há cogitar, aqui, como óbice à apreciação e deferimento da medida, da aplicação da teoria do fato 
consumado, ante ao exaurimento do procedimento licitatório, de forma a prestigiar a estabilidade 
resultante do decurso do tempo para convalidar atos administrativos, na origem, possam estar eivados de 
ilegalidade. Isso porque o desfazimento de situação ilegal derivada do ato administrativo em apreciação 
significaria a reposição no estado anterior, com a necessidade de desfazimento dos prejuízos verificados 
em razão da eficácia fática retroativa dos atos impugnados, que importará no desfazimento integral e 
completo de todos os efeitos verificados no presente contexto fático. 


As ilegalidades apontadas, portanto - que não são poucas-, ao macularem o procedimento licitatório já em 
seu nascedouro, possibilitam a conclusão de que a ordem de suspensão parcial do pedágio, pelo período de 
realização da auditoria, é legítima e expressa medida adequada ao caso em exame. Daí porque tenho que 
reclama a hipótese uma reavaliação do pedido liminar, desacolhido no limiar da contenda, para seu hodierno 
deferimento na parcela em que ainda remanesce pertinente e útil, haja vista os indícios de graves 
nulidades, acima alinhavadas, que possuem o condão de macular, o procedimento licitatório deflagrado pelo 
Edital nº 018/98 e, consequentemente, o contrato administrativo do mesmo originado, que condensa a 
concessão de serviços públicos da Rodovia do Sol. 





Evidencia-se, pois, suficiente densidade nas alegações, que, associadas ao requisito da proporcionalidade 
entre o provimento pretendido e o valor posto em debate (periculum in mora inverso), atesta o fato de se 
afigurar a não concessão da providência liminar, na espécie, muito mais gravosa do que seu deferimento, 
dada a possibilidade, efetivamente factível de se estar diante de cobrança há muito indevida. 





Com efeito, dada a repercussão dos indícios de nulidades verificadas e as implicações que poderiam advir 
de uma ruptura brusca do contrato ainda em vigor, notadamente as estrondosas consequências financeiras 
delas decorrentes, a realização da Auditoria Técnica ganha contornos de medida essencial à solução da 
controvérsia há muito instada, aferindo-se como providência que poderá esclarecer, de forma definitiva, 
sobre a propalada necessidade de ajustes no contrato, e na própria concessão, e de redução do preço do 
pedágio. 


Há que se ponderar, outrossim, que a pretensão no sentido de se suspender integralmente o recebimento dos 
recursos oriundos do pedágio não se revela factível, dado que sem a percepção de valor mínimo do pedágio, 
para fins de manutenção do Sistema Rodosol, no que tange ao trecho da “Terceira Ponte”, não haveria como 
se conservar e manter os serviços básicos ao usuário. Ademais, a suspensão indiscriminada da cobrança 
prevista no contrato de concessão, sem qualquer contraprestação, representaria ruptura completa do 
equilíbrio contratual de um contrato ainda em vigor, o que não se admite. Nesse cenário, reputo delineada 
a irreparabilidade dos danos, pelo prisma da Concessionária, resultantes da não suspensão integral do 
pagamento do pedágio, até que venha a indicar a colimada AUDORIA o real contexto fático vinculado ao valor 
do pedágio, em uma possível composição do montante cobrado, e a consecução de sua real finalidade. 


O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, atento á razoabilidade de tal conclusão, já deixou assente, em situação 
análoga, que “não há falar-se em periculum in mora, já que, se risco existe no pagar o pedágio, o mesmo acontece na frustração de seu recebimento, 
com a diferença, apenas, de que, na primeira hipótese, não é ele de todo irreparável, como ocorre na segunda” (ADIMC 800-RS, Relator(a): Ministro ILMAR 
GALVÃO, Órgão Julgador: Pleno, DJU 12-92, p. 24.375). 


Sob tais considerações, à vista das ilegalidades e máculas apontadas, defiro parcialmente o pedido de liminar 
formulado, para: 


I.determinar a realizacão de AUDITORIA CONTÁBIL. FINANCEIRA e ECONÔMICA no Contrato de 
Obra Pública nº 01/98. firmado entre o Estado do Espirito Santo e a Empresa Concessionária Rodovia do 
Sol S/A. a ser realizada. com supedâneo no Protocolo de Intencões publicado no DJ de 07/02/2012. velo 
Colendo TRIBUNAL DE CONTAS DO E.E.SANTO. no prazo de 90 (noventa) dias, podendo ser prorrogado, 
em caso de fundada necessidade, a critério deste Juizo; 





1.b..com o fito de proporcionar ainda mais transparência à auditoria. faculto à OAB/ES — ORDEM 
DOS ADVOGADOS DO BRASIL/SEÇÃO ESPIRITO SANTO, por igual a indicação de representante 
para acompanhar a auditoria 


I.c.consubstanciada no artº 3º da Lei nº 8987/95. fixo um prazo de 15 (auinze) dias para que 
usuários do Sistema Rodosol interessados. preferencialmente profissionais com habilitacão nas áreas 
financeira. contábil. econômica ou de engenharia. se cadastrem nesta 2º Vara da Fazenda Publica 
Estadual de Vitória. por meio do email 2fazestadual-vitoria(dties.tus.br. ou pessoalmente. através de 
peca devidamente protocolizada. a fim de. mediante a nomeação deste Juízo, acompanhar a 
Auditoria determinada, até o número máximo de 03 (três); 


2.determinar a SUSPENSÃO PARCIAL do Contrato de Obra Pública nº 01/98. e respectivos aditivos. 
firmado entre o Estado do Espirito Santo e a Empresa Concessionária Rodovia do Sol S/A. velo prazo de 
duracão da Auditoria técnica aqui determinada. com subsequente SUSPENSÃO. por igual PARCIAL. da 
exigibilidade da cobranca da tarifa pública referente às obras. servicos e outros. mantendo. contudo. com a 
propósito de dar regular continuidade do servico público de conservacão e fiscalizacão. a cobranca do 
valor (pedágio) correspondente à manutencão do Sistema Rodovia do Soj. no aue tange ao trecho da 
Terceira Ponte. em montante a ser indicado. pela ARSI — AGENCIA REGULADORA DE 
pg BASICO E INFRAESTRUTURA VIARIA DO E.SANTO, no prazo de 24 (vinte e 
quatro) horas; 








2.a. determino. ainda. com o fito de resguardar os interesses dos usuários da “Terceira Ponte”. que a 
Empresa Concessionária providencie a afixacão de avisos nos postos de cobranca. informando os 
usuários acerca da acão em tramitacão e orientando para aue guardem os comprovantes de 
pagamentos/recibos/tickets que são obrigatoriamente fornecidos com indicacão de dia. hora. etc. a 
fim de possibilitar eventual ressarcimento. por meio de ação própria, caso venha a concluir a 
Auditoria Técnica por ser indevida a cobrança; 





3.pondo em relevo a necessidade de se observar o equilíbrio econômico-financeiro nos contratos de 
concessão de servicos públicos. através da remuneracão adeauada consubstanciada nas cláusulas 
econômicas e financeiras estabelecidas velas partes. asseguro à Concessionária Requerida. caso e apenas 
na hipótese de concluir a Auditoria Técnica vela legitimidade e adeauacão da cobranca. a prorrogacão 
do contrato de concessão velo período de suspensão efetivamente verificado, mediante a compensação do 
valor cobrado à guisa de manutenção; 











5.Diante da finalidade expressamente indicada pelo Ministério Público para a realizacão do ato. e 


considerando o teor da presente decisão, torno sem efeito a designação da audiência especial de 
conciliação (fls. 2047 e 2074). 





Cumpra-se, com urgência, encaminhando cópia da presente à Assessoria de Imprensa do Egrégio TJES, a fim de 
que se dê especial concretude, por meio da necessária divulgação, ao que determina os itens 1.c e 2.a. 





Intime (m) -se. 


Vitória/ES, 09 de julho de 2013. 


Heloisa Cariello 


JUÍZA DE DIREITO 
2a. Vara da Fazenda Pública Estadual de Vitória — Comarca da Capital 


